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|. Introduccién y &mbito de este estudio

L os mecanismos aternativos de solucion de controversias (“MASC”)
son herramientas que con creciente frecuencia son utilizadas para
solucionar diferencias de una manera amistosay sin lanecesidad de
tener que recurrir amedios adversariales, como € arbitrgjey d litigio.
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Recientemente avances han tenido lugar en esta area, mismos que
motivan estanota. Me refiero en especifico alacreacion por la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
de una Ley Modelo sobre Conciliacion Internacional y alaemision
por la Camara de Comercio Internacional de un Reglamento ADR.?

El proposito de este estudio es hacer un comentario sobre la natu-
raleza delos MASC y, en especifico, la conciliacion, diferenciandola
delamediacion.? A suvez, se mencionarden formabreve el impacto
que los medios mencionados han tenido en esta area, brindando al-
gunas sugerencias'y opiniones al respecto.

Il. Antecedentes sobrelos MASC

En forma general, mas no unanime, el panorama de |os mecanismos
de solucién de controversias esta conformado por los siguientes: (1)
lanegociacion;® (2) los procedimientos en los que participaun terce-
ro-neutral para asistir a que las partes lleguen a una solucion de su
controversiasin que la decision u opinion sea gjecutable;* (3) los pro-

1 Si bien existen otros pasos adicionales que no pueden pasar desapercibidos (la crea
cion del Instituto Mexicano delaMediacion, el Reglamento de Conciliacion de la Camara
Nacional de Comercio de la Ciudad de México, CANACO, las Reglas de Mediacion del
Centro de Arbitrgje y Mediacion Comercial paralas Américas, CAMCA, y € Reglamento
de Mediacién delaOrganizacién Mundial delaPropiedad Intelectual, OMPI) por laimpor-
tancia de los instrumentos citados en el texto, me concentraré de momento sélo en éstos.

2 El comentario sobre la naturaleza de los MASC no incluira un andlisis exhaustivo de
ellos. Para esto serecomiendael estudio del Lic. Fernando Estavillo Castro, “Medios alter-
nativos de solucion de controversias’, Juridica, Anuario de Derecho delaUniversidad | be-
roamericana, nim. 26, 1996, p. 372.

3 End cual son sdlolaspartes, sinasistenciade untercero oinstitucion, quienesdirimen
lacontroversia

4 Dentro de este rubro de procedi mientos encontramos, en formaprincipal, a: (i) laCon-
ciliacion; (ii) la Mediacién; (iii) la Evaluacion Neutral; (iv) la Evaluacion Neutral de un
Experto; (v) € Mini-juicio (“Mini-Trial"); y (vi) los Paneles de Revision de Controversias
(“Dispute Review Boards’, “DRB’S"). A su vez, existe unadiversidad de métodos que pue-
den, por su uso, calificarse como secundarios. Estos son: (i) juez privado (“rent-a-judge”);
(ii) oyente neutral (“neutral listener”); (iii) determinaciones de hecho por expertos (“ neu-
tral expert fact finding”); (iv) decision no obligatoria (“ non-binding ex parte adjudication”);
(v) adaptacion de contratos (“contract adaptation”); (vi) consultas (“consultations”); (vii)
Buenos Oficios (“Good Offices’); y (viii) Investigaciones (“ Survey”).
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cedimientos que concluyen con una decisién que es provisionalmen-
te vinculante, conocidos como Paneles de Adjudicacion de Contro-
versias (“Dispute Adjudications Boards — DAB'S’); y (4) los proce-
dimientos que concluyen con una decision o laudo que es g ecutable
conforme a derecho. Estos son: (i) € litigio; y (ii) €l arbitrge.

De estamanera nos concentramos en el desarrollo del &rea descri-
taen el punto 2, con especial énfasis en lamediacién y conciliacion.

[11. Laconciliacion y la mediacion

Si bien es aceptado que por virtud de la conciliacion y lamediacién
un tercero asiste alas partes a resolver una controversia, existe una
falta de consenso acerca de la naturaleza exacta y diferencia entre
ambas. Dependiendo del alcance de la investigacion que se realice,
pueden encontrarse autores gque sostienen gque son distintos y otros
gue advierten que son términos que pueden ser utilizados en forma
intercambiable. Masalln, entrelos primeros, no existe consenso acerca
delautilidad y funcion precisa del conciliador y € mediador.

En mi opinion, las instituciones no sélo son, sino deben ser, dis-
tintas. Lo anterior puesto que existen funciones, objetivosy circuns-
tancias que exigen lautilizacién de uno adiferenciade otro. A conti-
nuacion abundaré sobre o que me refiero.

1. PUNTO EN COMUN: LA FUNCION Y OBJETIVOS

Existen circunstancias en las cuales |o que las partes en controversia
necesitan es que un tercero determine si laverdadera® postura de las
mismas dista de tener un comin denominador que pueda ser explo-
tado para encontrar una solucién a su disputa, evitando tener que
recurrir aun método adversarial para obtener una solucion. En estos
casos el conciliador juega un papel importante puesto que ante él las
partes presentaran su punto de vista sobre los hechos y € resultado
gue la aplicabilidad del derecho conlleva. Realizado lo anterior, €l

5 El uso del calificativo “verdadera’ obedece a que con frecuencia las partes mantienen
una postura exagerada con la finalidad de obtener ventajas psicol 6gicas o de negociacion
ante la contraria.

41

DR © 2003. 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

MECANISMOSALTERNATIVOSDE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

conciliador haraver alas partes|os puntos sélidosy los puntos débi-
les de su postura arribando de esta manera ala*“verdadera’ postura
de la parte en cuestion.

Determinada la “verdadera’ postura de las partes, le compete al
conciliador cotgjar las mismas. Si existe un comun denominador, €
conciliador debera continuar con sus buenos oficios aefecto de procu-
rar avenir a las partes. En caso que el conciliador determine que no
existe un comun denominador que justifique el que las partes conti-
nuen con el procedimiento conciliatorio o de mediacion, le compete
declarar que las posturas de | as partes estan tan algjadas que proscri-
ben una solucién intermedia, por lo cual o mas conveniente es pro-
ceder a un medio adversarial para resolver la controversia, ya sea
litigio o arbitrgje.

L os siguientes esquemas pueden asistir en la comprension de lo
mencionado.

Caso 1: Las diferencias son reconciliables por existir un comin de-
nominador

Posturade A PosturadeB

Este esquemabuscailustrar |as circunstancias en las que existe un
traslape en las verdaderas posturas de | as partes en controversia. En
estos casos, con la ayuda del conciliador, puede buscarse una solu-
cién dentro del &rea comprendidaen € comun denominador evitando
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tener que acudir aun medio adversarial suma-cero® en el cua habra
necesariamente un ganador y un perdedor. De esta manera se busca-
rallegar aun resultado en que todos ganen’ evitando el resultado en
gue solo habra un ganador y un perdedor.®

Caso 2: Las diferencias son reconciliables por no estar tan algjadas
gue se justifique proceder a un método adversarial

Posturade A PosturadeB

En este esquema se busca mostrar graficamente la circunstancia
gue existe cuando, aunque no hay traslape o comun denominador en
las verdaderas posturas de | as partes, las mismas estan o suficiente-

5 El término “suma-cero” corresponde a la Teoria de los Juegos desarrollada por la
microeconomia. Se califica de “suma-cero” aun juego (o cualquier contienda, para dicho
efecto) en que habra un ganador y un perdedor y cuando lo que gane uno necesariamente
tendraque perder el otro. Esdecir, cuando los beneficios del juego que un jugador percibira
mediante una combinacion de estrategias seguidas en relacion con otro son directamente
asociadas con las pérdidas que € otro jugador sufrird. Mateméticamente, si se suman las
ganancias que todos los jugadores percibiran la respuesta siempre serd la misma: cero; sin
importar el cambio de estrategias. El beneficio de un jugador sera directamente proporcional
al detrimento sufrido por el jugador contendiente. Es la manera mas agresiva de competir.

7 Utilizando términos de Teoriade los Juegos (en inglés), esun resultado “win-win”. Lo
anterior es en contraposicién aun resultado “win-lose” 0 “lose-lose”. En el “win-lose” uno
ganay otro pierde. En el “lose-lose” ambos pierden.

8 O dos perdedores, de los cuales uno pierde menos que el otro y a quien podria (cues-
tionablemente) llamérsele el “ ganador”.
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mente cercanas como para llegar aun punto intermedio que, si bien
no es € resultado de preferencia de las partes, implica un sacrificio
menor que el costo quetendria€l litigar o arbitrar lacontroversia. En
estas circunstancias también se estara en presencia de un resultado
en el que ambas partes ganan® a evitarse los gastos y tiempo que
implicariael 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 |ejos como parajus-
tificar un punto intermedio.

Posturade A PosturadeB

En este esquema se intenta mostrar |os casos en |os que |as postu-
ras distan tanto que las diferencias no pueden ser “puenteadas’. Es-
tos casos se presentan, por gjemplo, cuando los puntos medulares
gue una de las partes busca son iguales alos puntos que paralacon-
tra-parte son intransigibles.

2. DIFERENCIAS. LA FUENTE DE LA SOLUCION

Mencionadas las similitudes entre la Conciliacion y la Mediacion,
vale la pena hacer hincapié en lo que las diferencia: e origen de la
solucion de la disputa.

Mientras en la conciliacion el conciliador propondra una solucién
no vinculatoria, en lamediacion el mediador buscardgenerar lascir-
cunstancias para que las partes lleguen a un resultado que convenga
aambas. Esdecir, mientras que en laconciliacion €l conciliador pro-

® O pierden menos, seguin se quiera observar.
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pone la solucién, en la mediacién son las partes mismas quienes re-
suelven su controversia.

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

A. Concepto de conciliacién

La conciliacion es el procedimiento por virtud del cual un tercero
gue conoce de la controversiay la postura de las partes en lamisma
emite un veredicto carente de fuerza vinculatoria acerca de la solu-
cion més justa/adecuada de la misma.

B. Concepto de mediacién

Lamediacion es el procedimiento por virtud del cual un tercero que
conocedelacontroversiay laposturadelas partesen lamismacolabo-
ra con las partes guiando las negociaciones con lafinaidad de que las
partes mismas|ogren llegar aun acuerdo que solucione lacontroversia

V. Ley Modelo de Conciliacion dela UNCITRAL
1. INTRODUCCION

En su XXXII periodo de sesiones que tuvo lugar en 1999, laComision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL, por sus siglas en inglés)'® considero Util €l que se pre-
parara una Ley Modelo sobre Conciliacion Comercia Internacional
(UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation).

La elaboracién de la Ley Modelo sobre Conciliaciéon Comercia
Internacional fue propuestaen 1999. Paraello se analizd la abundan-
te experiencia que se haadquirido delaLey Modelo sobre Arbitraje
Comercid Internacional dela UNCITRAL de 1985, el Reglamento
de Arbitrgje de la UNCITRAL y el Reglamento de Conciliacién de
laUNCITRAL.

10 “United Nations Commission for International Trade Law”.
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El propésito de la Ley Modelo seria analizar |as propuestas para
mejorar lalegislacion vigente asi como los reglamentos y préacticas
que a la fecha existen. A continuacion realizaré una breve descrip-
cién del contenido delaLey Modelo.

A. Concepto de conciliacion

LaLey Modelo define “Conciliacion” como el procedimiento —no
obstante la denominacion que las partes | e 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 unaresolu-
cién amigable de la controversia que surja de unarelacion contractual
u otra, sin que tengala autoridad de imponer alas partes su solucion
alacontroversia.

Como puede verse, se adopta una definicién ampliaa amparo de
lacual puede comprenderse tanto conciliacién, mediacion, como los
demas mecanismos genéricamente incluidos como MASC.

Lo anterior permite evitar que se considere que laLey Modelo no
es aplicable a cualquier otro procedimiento que no haya sido bauti-
zado como “conciliacion”. Atiende a su naturaleza. Si se redinen los
elementos esenciales (que sea un tercero € que preste asistencia
pararesolver lacontroversiay gue no tengafacultades de emitir una
solucién vinculatoria)!? se estara en presencia de un proceso regido
por laLey Modelo.

B. Ambito de aplicacion

Si bienen principiolaLey Modelo aplicaalaconciliacién comercial
internacional, su aplicacién puede hacerse extensiva a la concilia-
cién local mediante la eliminacién de la palabra “internacional” y
realizando otros peguerios gjustes.

1 o cual lo distingue de la negociacion ya que en este procedimiento son las partes
mismas las que llegan ala solucién de lacontroversia.

2 Locual lodistinguedel arbitragje, yaquelasolucion del arbitro (el laudo) es obligato-
rio paralas partes.

13 Basicamente, eliminando del parrafo 1 del articulo primero, asi como la eliminacién
delos parrafos 4, 5y 6 del mismo articulo que buscan resolver os ambitos de aplicacion en
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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 técita, mediante la sujecion a un
derecho de conciliacién distinto.

LalLey Modelo aclara que no aplica alos casos en que un juez o
arbitro, durante un procedimiento arbitral o judicia, intente facilitar
una transaccion.

2. INTERPRETACION

La Ley Modelo brinda reglas de hermenéutica juridica. Establece
gue al interpretarse debe tenerse en consideracion su origen interna-
ciona y la necesidad de promover uniformidad en su aplicacion,
observacion y la buena fe. Las dudas acerca de las materias regul a-
das por la Ley Modelo que no estén expresamente tratadas, deben
ser resueltas con base en |os principios generales en los que se inspi-
ralaLey Modelo.

Lo anterior quiere decir que los siguientes principios deben ser
tomados en consideracion a momento deinterpretar laLey Modelo:
(a) flexibilidad; (b) buena fe; (c) cooperacién; (d) no intervencién
judicial; y (e) autonomiade lavoluntad.

3. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

LalL ey Modelo daun margen muy amplio alavoluntad de las partes
en el disefio del procedimiento que desean conllevar. A excepcion de
dos temas—que son derecho mandatorio/imperativo y, por ende, las
partes no pueden excluir su aplicacion—, todas las demas disposi-
cionesdelaL ey Modelo han sido disefiadas como derecho dispositi-
VO, es decir, derecho supletorio que admite pacto en contrario. Las
disposiciones que no admiten pacto en contrario son:

i) Las reglas de hermenéutica mencionadas en la seccién 1V.B
anterior.

presencia de una multiplicidad de puntos de conexidad de la relacion juridica de donde
surge lacontroversia. Esto setratard en el apartado 1V.L.1 de este estudio.
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ii) El principio que las partes deben ser tratadas con igualdad en el
procedimiento.

4. COMIENZO DEL PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO

El procedimiento conciliatorio comienzae diaen quelaspartesacuer-
den que seguiran dicho procedimiento.

En caso de que una parte hayainvitado aotraaseguir un procedi-
miento conciliatorio y esta Ultima no haya aceptado lainvitacién en
un término detreintadias apartir delafechaen quelainvitacion fue
enviada, o en € plazo establecido en lainvitacion, la parte puede to-
mar dichanegativacomo un rechazo alainvitacién/ofertade conciliar.

5. IMPACTO DE LA CONCILIACION SOBRE LA PRESCRIPCION

LaLey Modelo contempla la posibilidad de incluir una disposicion
sobre suspension de la prescripcién. Dicho precepto establece que,
en caso de que se comience un procedimiento conciliatorio, la pres-
cripcion se suspenderd. Unavez concluido el procedimiento de con-
ciliacién, €l periodo de prescripcion continuara.

Lautilidad précticade esta disposicion es enorme. Lo anterior por
dos motivos. Primero, la suspension de la prescripcion elimina la
presion gue la posibilidad de perder derechos crea en las partes. Si
bien, dependiendo las circunstancias del caso, esto podriaconvenir a
una de las partes a obtener un resultado favorable de una negocia-
cion,' en términos general es, la suspension de la prescripcion facili-
talas negociaciones al eliminar la existencia de el ementos exdgenos
que las compliquen.

En segundo lugar, aclara una ambigliedad existente en derecho ac-
tual. A lafecha, existe unafalta de claridad acerca del impacto que la
consecuci6n de un procedimiento arbitral tiene sobrelaprescripcion.t

14 Puesto que la existencia de la presion derivada del término perentorio puede orillar a
unadelas partes aaceptar concesiones que de otramanera (con méastiempo) hubiera prefe-
rido negociar.

5 El lector podria preguntarse la razén por la cual trato €l tema de la prescripcion en
materiade arbitraje en un articulo que versa sobre conciliacién y, en general, mecanismos
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Hay tres posturas al respecto. Laprimera considera que el comienzo
de un procedimiento arbitral interrumpe la prescripcion. Lasegunda
considera que ello no interrumpe la prescripcion. Latercera mantie-
ne que e comienzo de un procedimiento arbitral suspende la pres-
cripcion. La anterior divergencia de opiniones con frecuencia com-
plicalasnegociacioneseinvitaaquelas partes” quemen los puentes’
y comiencen procedimientos adversariales, restandol e eficaciaalos
procedimientos que buscan evitarlos.

6. NUMERO DE CONCILIADORES Y REQUISITOS DE LOS MISMOS

Como regla general existira un conciliador, a menos que las partes
acuerden gque existan dos o mas. Ladesignacion 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 designacion, en cuyo caso este proce-
dimiento prevalecerd. En caso de que no logren un acuerdo, podra
solicitarse asistencia de unainstitucién para su designacion.

Lainstitucion que recomiende o designe alos conciliadores debe
hacerlo teniendo en consideracion gque los conciliadores sean indepen-
dientes, imparcialesy, cuando asi |o considere prudente, puede con-
Siderar € designar a un conciliador con nacionalidad distinta de lade
las partes. En todos los casos, se le impone al conciliador el deber
de divulgar cualesquiera circunstancias que generen una duda justi-
ficable acerca de su imparcialidad o independencia. Para efectos de
lo anterior, a continuacion mencionaré brevemente lo que debe en-
tenderse por cada uno de los cdlificativos aludidos:®

gue no incluyen al arbitraje. La respuesta es que tiene incidencia sobre el mismo. En la
medida en que se aclare larelacion entre la prescripcion y conciliacion, podra—por mayo-
riade razén— aclararse lade prescripcion y arbitraje. A su vez, vale lapenaaprender de la
experienciaal respecto en materia de arbitraje para eliminar la ambigiiedad.

16 En caso de desear abundar sobre el alcance de dichos conceptos, puede acudirse a
Gonzélez de Cossio, Francisco, “Independencia, imparcialidad y apariencia deimparciali-
dad de los &rbitros’, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado,
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 12, octubre,
2002, p. 109.
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A. Independencia

Es un criterio objetivo que se refiere a vinculo que puede existir
entre un conciliador y las partes o € asunto objeto delacontroversia.
Se calificara de independiente a un conciliador que carezca de vincu-
los “proximos, sustanciales, recientes y probados’.t” Claro que el
quid reside precisamente en definir qué tan proximos, sustancialesy
recientes tienen que ser dichos vinculos para que un conciliador sea
considerado como carente de independencia.

B. Imparcialidad

Esun criterio subjetivoy dificil de verificar que alude a estado men-
tal deun conciliador. Pretende describir laausenciade preferencia, o
riesgo de preferencia, a unade las partes en el procedimiento conci-
liatorio o e asunto en particular.’®

La existencia de los calificativos descritos es dependiente de las
circunstancias del caso. Por consiguiente, méas que establecer reglas
precisas sobre su existencia, sirven como parametro o lineamientos
gue deben apreciarse ante las circunstancias del caso en particular.

7. PROCEDIMIENTO DE CONCILIACION

LaLey Modelo establece ciertas reglas aplicables a procedimiento
de conciliacién, mismas que a continuacién se mencionaran.

A. Libertad de método

L as partes tienen amplialibertad para disefiar laformade conformi-
dad con la cual € procedimiento sera seguido. En caso de que las

17 Tomando prestados | os calificativos de Stephen Bond, The Experience of theICCinthe
Confirmation/Appointment Sage of an Arbitration, The Arbitral Processand the Independence
of Arbitrators, | CC Publishing, 1991, p. 13.

8 Emmanuel Gaillardy John Savage (editores), Fouchard, Gaillard, Goldman on Inter-
national Commercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague/L ondon/Boston,
1999, p. 567.
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partes no logren ponerse de acuerdo, el conciliador podra llevar €l
procedimiento en lamanera que lo considere apropiado, tomando en
consideracion las circunstancias del caso, 0s deseos de las partes y
lanecesidad de contar con una decision expedita.

B. Igualdad delas partes

En todo momento al conducir el procedimiento, el conciliador debe-
ratratar conigualdad alas partes, tomando en consideracion las cir-
cunstancias del caso. Este principio, si bien de gran importancia 'y
reflgjado en todo procedimiento de solucién de controversias,® debe
entenderse de unamanera un tanto masflexible en conciliacion. Con
frecuencia las circunstancias del caso (incluyendo la posturay psi-
cologia de las partes) puede requerir que el conciliador se relina en
forma més frecuente o durante méas tiempo con una de las partes.?
Un practicante poco adiestrado en conciliacion o MASC en general
podria confundir dicha circunstancia con un trato desigual a darle
mas oportunidad a una de las partes de expresar 10 que a su derecho
convenga. Lo anterior no solo seriaimprocedente sino quelerestaria
al conciliador el margen de maniobracon el que necesita contar para
intentar avenir alas partes.

C. Sugerencias de transaccion

El conciliador puede, en cualquier momento del procedimiento, ha-
cer propuestas para la transaccion de la controversia. Lo anterior es
parte de su papel y el que pueda o no parecer mas conveniente auna
de las partes no debe entenderse como una falta de imparcialidad.

% Tanto en litigio como en arbitraje (ver articulo 1434 del Cadigo de Comercio).

2 Piénsese en €l caso en que una parte que estdAmas irritada que laotra en la controver-
siay, por consiguiente, ve con menos claridad las debilidades de su postura. Puede ser
necesario que € conciliador tenga que escuchar con mas tiempo a dicha parte —con el
consecuente desahogo psicolégico que ello lleva aparejado— a efecto de poder obtener la
atencién objetivade dicha partey hacerle ver laconvenienciadetransigir o bajar laguardia
en ciertos aspectos.
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D. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

a) Importancia del tema

Este es un temadelicado del que en gran medida dependera el éxito
del procedimiento ya que establece las bases de entendimiento que
servirén paradar confianza alas partes parainvolucrarse en un pro-
cedimiento conciliatorio.

Dada la naturaleza de los procedimientos conciliatorios y la for-
ma en que los mismos se siguen, las partes divulgaran durante los
mismos situaciones, hechos, posturas y demas informacion que, en
un procedimiento adversarial nunca hubieran dado a conocer puesto
que debilitaria su posicion. Por ello, para fomentar e que dichas
circunstancias se den y, por ende, se mejoren las posibilidades de
gue las partes |leguen a una solucién amistosa de su controversia, es
crucial gque las partes cuenten con la seguridad de que lo que revela-
ran no podra ser utilizado en su contra en caso de que € procedi-
miento conciliatorio no prospere.

Paralo anterior, laLey Modelo ha establecido garantias juridicas
y restricciones aplicables ainformacion y actos que, en su conjunto,
[lamaré la“ Informacion Protegida’.

b) Informacion Protegida
La Informacion Protegida es la siguiente:

i) Lainvitacion de una parte para seguir un procedimiento conci-
liatorio o el que una parte hubiere accedido allevar el mismo.
ii) Lospuntos de vista 0 sugerencias realizados por una de las par-
tes en la conciliacion sobre la posibilidad de existir una posible
transaccion entre las partes.
iii) Lasdeclaraciones o admisionesrealizadas por unaparte durante
un procedimiento conciliatorio.
iv) Laspropuestasrealizadas por el conciliador durante un procedi-
miento conciliatorio.
V) El hecho de que una parte haya indicado su disposicion a acep-
tar una propuesta de transaccion realizada por €l conciliador.
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vi) Documentacion preparadaexclusivamente paral os procedimien-
tos de conciliacion.

Como puede apreciarse, lalnformacion Protegidaversa sobre com-
portamiento que tuvo lugar durante el procedimiento conciliatorio o
informacion que versa sobre el mismo y que, de hacerse del conoci-
miento de un érgano que tenga que resolver la controversia en una
forma adversaria (v. gr., arbitrgje y litigio), podria comprometer a
dicha parte o afectar adversamente el animo de dicho 6érgano.

c) Proteccién dela Informacion Protegida

L os principios que aplican alalnformacion Protegidason: (i) €l prin-
cipio denorevelacion; (ii) € principio de no-requerimiento; y (iii) €l
principio de no-admisibilidad.

i) Principio de no-revelacion. Ninguna de las partes, el concilia-
dor o cualquier tercero involucrado en la conciliacion, podran
introducir como pruebas o dar testimonio sobre la Informacion
Protegida en procedimientos arbitrales, judiciales o andogos. Lo
anterior aplicano importando |adenominacion que adicho efecto
las partes |e den alalnformacion Protegida en el procedimiento
de conciliacion.

ii) Principio de no-requerimiento. Ningun tribunal arbitral, estatal
o cualquier otra autoridad gubernamental podra requerir la pre-
sentacién de la Informacion Protegida.

iii) Principio de no-admisibilidad. La Informacion Protegidaesin-
admisible como prueba. Lo anterior se establece parael caso de
que la Informacion Protegida sea divulgada por una de las par-
tesen violacién del principio de no-revelacién. La anica excep-
cion alo anterior eslaposibilidad de presentarlo como parte de
laimplementacion o g ecucion de un acuerdo transaccional.

d) Alcance de proteccion de la Informacién Protegida

Como puede observarse, los tres principios audidos protegen la In-
formacion Protegida desde todos los angulos a partir de los cuales
podriafiltrarse.
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LaLey Modelo hace la ttil aclaracion en el sentido de que la uti-
lizacién de pruebas durante el procedimiento conciliatorio no las
convierte en inadmisibles en otros procedi mientos simplemente por
haberse utilizado en la conciliacion. Para su inadmisibilidad debera
distinguirse entre una prueba lisa y llanamente,* del hecho que la
misma constituya I nformacion Protegida.?

A su vez, los principios aplicables ala Informacion Protegida re-
lacionada con el procedimiento conciliatorio se extienden tanto a
procedi mientos que versen sobre lamateria/disputa objeto delacon-
ciliacion, como cualquier otro procedimiento.

E. Terminacién del procedimiento conciliatorio
El procedimiento conciliatorio termina en |os siguientes casos:

a) Por laelaboracion del acuerdo paraunatransaccion por las partes.

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

c) Por ladeclaracion delas partes haciael conciliador en el sentido
de que € procedimiento de conciliacién debe concluir.

d) Por ladeclaracion de unade las partes alaotrao a conciliador
en la que se indica que el procedimiento de conciliacion ha ter-
minado.

8. COMUNICACION ENTRE EL CONCILIADOR Y LAS PARTES

El conciliador puede comunicarse o sostener juntas con las partes
tanto en formaindividual como conjunta. Durante |os procedimien-
tos de conciliacion e 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’.

2 Por gjemplo, una comunicacién de una de las partes reconociendo responsabilidad.
2 Tomando el mismo gjemplo, la comunicacién descrita en la nota anterior que haya
sido realizada durante el procedimiento de conciliacion.
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En la consecucién de esta etapa el conciliador goza de un margen
de accion muy amplio. Si bien el conciliador no debe hacer distin-
ciones entre | as partes, no puede exigirsele que le dedique € mismo
tiempo a las reuniones celebradas con cada una de las partes. Lo
anterior por la simple razon que la complgjidad de una postura o la
psicologiade unade | as partes puede requerir mas tiempo para abor-
darse que la de la contraparte. Es decir, e explorar las cuestiones,
Intereses o posibilidades que puedan servir paraallanar el camino a
un arreglo no sblo puede, sino que con toda seguridad tendra el efec-
to de exigir mas tiempo de una parte que de otra.

En este contexto es prudente mencionar que las excepciones o ar-
gumentos relacionados con “debido proceso” o garantia de audien-
ciaserianimprocedentes. El que un conciliador |e dedique mastiempo
aunareunién con unadelas partes no podracalificarse de unaviola-
ciéndedar untratoigua alaspartes. Por € contrario, lo més probable
esque a dedicarle mastiempo auna parte que a otra esté actuando en
beneficio de ambas partes a dedicarle el tiempo necesario para abor-
dar cabamente &l problema, dedicando el tiempo necesario paralimar
|as asperezas existentes.

El objetivo de esta etapa es que | as partes expongan su caso ante el
conciliador. Por su cuenta, el conciliador debe analizar la posturay
argumentos de las partes con el propésito de detectar |os puntos s6-
lidos y los puntos débiles con miras a detectar un area de traslape
gue sirva como catalizador de la solucién de la controversia.

Una funcion metgjuridicay psicol égica de esta etapa es que las
partes ventilen su manerade ver lasrazones delacontroversia. Son
frecuentes | os casos en los que la controversia carece de un verda-
dero desacuerdo y es motivada por lafaltade posibilidad de quelas
partes ventilen sus enojos ante un tercero neutral. En este contexto
el conciliador tendrala (dificil) labor de saber abordar y canalizar
dicha ira con miras a que sirva para cimentar una solucion a la
controversia.

9. DIVULGACION DE INFORMACION

A menos que las partes indiquen que la informacién presentada al
conciliador esconfidencial y, por ende, no puede ser divulgadaaotra
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parte del procedimiento, el conciliador podrad comunicar lainforma
cion que sele hagallegar por las partes.

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

De lo contrario, toda la informacion relacionada con el procedi-
miento de conciliacion serd confidencial, excepto cuando ladivulga
cion es necesaria con lafinalidad de implementar o € ecutar un con-
venio de transaccion.

El término “informacion” tiene unainterpretacion amplia. No se
limitaainformacion por escrito. Incluyetodo dato comunicado a con-
ciliador, inclusive con anterioridad a la apertura o inicio formal del
proceso de conciliacion.

10. CoNCILIADOR CONVERTIDO EN ARBITRO

A menos que | as partes acuerden lo contrario, € conciliador no podra
actuar como arbitro conociendo de la controversia objeto de la con-
ciliacion, o cualquier otracontroversiaque hayasurgido delamisma
relacion legal o contractual, asi como cual quier otraque serelacione
con lamisma.

Larestriccion anterior obedece alanocion que € conciliador ten-
dra acceso a la verdadera® postura de las partes, las debilidades de
su caso, asi como las circunstancias en las que las partes estarian
dispuestas a transigir. Lo anterior se considera incompatible con la
funcion del &rbitro.

Han existido propuestas en el sentido de establecer que por nin-
gun motivo puedan los conciliadores fungir como éarbitros. La Ley

% Repito aqui €l matiz sefialado en el pie de pagina 5.
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M odel o tomala—afortunada, en mi opinion— posturade establecer
dicha limitante como regla general, sujeta a pacto en contrario.

11. RECURSO A PROCEDIMIENTOS ARBITRALES O JUDICIALES

Cuando las partes hayan acordado conciliar a cuyo efecto han fijado
un plazo o establecido que €l procedimiento tendra lugar hasta que
ocurraun evento determinado, se leimpone el deber alostribunales
arbitralesy judiciales de respetar y hacer respetar el mismo. La Uni-
caexcepcion alo anterior es que tengan que tomarse medidas con la
finalidad de que una parte resguarde sus derechos, acriterio delaparte
respectiva. Los pasos que a dicho efecto tome una de las partes no
deberan interpretarse como unarenunciadel acuerdo conciliatorio o
terminacién del procedimiento conciliatorio.

Estamedidaresultatil aefecto deevitar que situaciones exdgenas
alavoluntad de las partes de llegar a un arreglo evite o dificulte la
solucién del mismo mediante la conciliacion. Como se menciono
con anterioridad, con frecuencia son las circunstancias las que difi-
cultan o evitan que las partes logren negociar con el tiempo necesa-
rio parallegar 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 seriapositivo el que la misma fuera adoptada
en México. Al hacerlo, me permitiria hacer las siguientes recomen-
daciones.

A. Aplicable a conciliacioneslocales

Seriapositivo que laLey Modelo se hiciera extensiva a conciliacio-
nes locales; es decir, aguéllas gque no necesariamente tienen puntos
de conexidad con otros derechos.

Como se comentd inicialmente, laLey Model o se disefié en forma
inicial —mas no exclusiva— como unaley sobre conciliacion inter-
nacional. Considero que seria afortunado que la misma se hiciera
extensiva a conciliaciones |ocal es a efecto de brindar un marco juri-
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dico a dicha institucion. Este resultado se lograria eliminando del
texto de laLey Modelo la palabra “internacional” asi como los p&
rrafos 4, 5y 6 del articulo 1. De hacerse, €l primer articulo de dicha
ley leeria de la siguiente manera:

Articulo 1. Ambito de Aplicacion. Esta L ey serdaplicable aunaconciliacion
cuando:

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

b) Las partesasi |o hayan acordado o, afalta de acuerdo, hayan determina-
do, conlaasistenciadel conciliador o de un grupo de conciliadores, un lugar
de conciliacién que se encuentre en territorio mexicano.

¢) El lugar de conciliacion no haya sido acordado ni determinado con arre-
glo alo dispuesto en e pérrafo anterior, se considerara que ese lugar se
encuentraen territorio mexicano si aguno de los lugares siguientes se halla
en d: lasede de lainstitucion que administre el procedimiento de concilia-
cion; e lugar de residencia del conciliador o los establecimientos de las
partes, si ambas partes tienen su establecimiento en un mismo pais.

d) Las partes hayan acordado que las disposiciones de la misma seran apli-
cables adicha conciliacion.

B. Suspension dela prescripcion

Considero que seria Util incluir €l precepto sobre suspension de la
prescripcion. Paralo anterior, podriaincluirse un articulo que rezara
de la siguiente manera:

Articulo X. Suspension de la prescripcidn. El comienzo de una conciliacidn
suspendera la prescripcion.

En caso de que un procedimiento conciliatorio concluya sin que se haya
Ilegado a un acuerdo, sereanudarael computo del término de la prescripcion.

Me gustaria aprovechar este contexto parasugerir unamodifica-
cion adicional que seriade gran utilidad: aclarar que el arbitraje debe
interrumpir (no suspender) la prescripcion. Para ello bastaria in-
cluir en el articulo 1419 del Codigo de Comercio el siguiente parrafo
adicional:

La presentacion de una solicitud o demanda arbitral, asi como los pasos
anaogos, interrumpiran la prescripcién de las acciones correspondientes.
Se considerala prescripcion como ho interrumpidapor la presentacion dela
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solicitud o demanda arbitral o el paso analogo cuando el actor se desistiese
o fuese desestimada por lainstitucién o tribunal arbitral, en su caso.

C. Adopcion como ley independiente

En mi opinion, la adopcion de la Ley Modelo debe hacerse como
unaley independiente. Lo anterior en vistade la experiencia deriva-
dadelaadopcion delaLey Modelo delaUNCITRAL sobre arbitra-
je comercial internacional como parte del Codigo de Comercio.

Al ser adoptada laLey Modelo sobre arbitrgje comercial interna-
cional se opto, por aparente conveniencia, €l incluirlaen el —en ese
entonces— vacio Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Co-
mercio. Estamedidahatenido el desafortunado resultado de dificul-
tar lacorrectainterpretacion delaley mexicanade arbitraje. En efec-
to, s bien no es el propésito de este estudio abundar sobre dicho
tema, baste decir que lamejor maneradeinterpretar € Titulo Cuarto
del Libro Quinto del Codigo de Comercio es a manera de un cuerpo
normativo independiente del Codigo de Comercio. Sin embargo, es
de entenderse gue ciertos principios de hermenéutica juridica obsta-
culicen dichasugerencia.?* Lo anterior haconducido ainterpretacio-
nes sobre la ley mexicana de arbitrge que en ocasiones han sido
desafortunadas y en otras ocasiones caen en |o absurdo. Para evitar
gue serepitalahistoriaen materiade conciliacion, seriaafortunado que
la misma se emitiera como ley independiente.

2 V. gr.: piensese en € principio deinterpretacion juridica encontrado en el articulo 1854
del Cédigo Civil Federal. A su vez, € método exegético y sistemético de interpretacion
militarian en contra de esta postura. Lo anterior magnificado por € hecho que el Titulo
Cuartoen el cual se encuentralaley mexicanade arbitraje formaparte del Libro Quinto que
versasobrelosjuicios mercantiles (dentro delos cualesfiguran el juicio ordinario mercantil
y €l gecutivo mercantil). Sin embargo, y no obstante lo mencionado, una interpretacion
histéricay teleol 6gica de dicho cuerpo normativo nos llevariaa concluir que, para efectos
desuinterpretacion eintegracion, esindependiente detodo € resto, no solo del Libro Quin-
to sino del Codigo de Comercio, como |o son otras |eyes especiales mercantiles (por jem-
plo, laLey General de Sociedades Mercantiles, Ley General de Titulosy Operaciones de
Crédito, Ley de Concursos Mercantiles, Ley de Navegacion, etc.) y, por ende, las disposi-
ciones procesales del Codigo de Comercio no deben utilizarse en la interpretacion o inte-
gracion delaley de arbitraje.
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D. El arreglo derivado de la conciliacién como un instrumento
con aparejada g ecucion

Seria Util que e acuerdo transaccional derivado de unaconciliacién
sea incluido como un documento que traiga aparejada gjecucion vy,
por ende, su gjecucion se verifique mediante un juicio g ecutivo mer-
cantil. Para lo anterior, tan solo habria que incluirlo en la lista del
articulo 1391 del Codigo de Comercio.

V. Ingtituciones de conciliacion y el Reglamento ADR dela CCl
1. INSTITUCIONES DE CONCILIACION Y MASC

Existen diversasinstituciones que ofrecen serviciosde MASC. Des-
tacan por su importancialas siguientes:

1. CCI. El ReglamentoADR delaCCl del primero dejulio de 2001.

2. Instituto Mexicano de la Mediacion. El Reglamento de Media-
cién del Instituto Mexicano de la Mediacion.

3. CANACO. El Reglamento de Mediacion de la Camara Nacional
de Comercio de la Ciudad de México.

4. CAMCA. LasReglasde Mediaciony Arbitraje del Centro deAr-
bitraje y Mediacion Comercial paralasAmeéricas del 15 de mar-
z0 de 1996 (1996 Mediation Rules of the Commercial Arbitration
and Mediation Center for the Americans— CAMCA).

5. AAA. El Reglamento de Mediacion de la American Arbitration
Association (* 1999 Mediation Rules of the American Arbitration
Association”).

6. CPR. El “Center for Public ResourcesModel M ediation Procedure
for Business Disputes Rules CPR”.

7. OMPI. Reglamento de Mediacion delaOMPI de 1994 (“Mediation
Rules of the World Intellectual Property Organization”, WIPO).

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

9. Mecanismo Complementario del CIADI. Las Reglas de Conci-
liacion del Mecanismo Complementario del Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
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Por su importancia 'y aportacion a desarrollo de esta materia, a
continuacién se hard un comentario sobre el Reglamento ADR dela
CCl.

2. ANTECEDENTES DEL REGLAMENTO ADR DE LA CCI

El Reglamento ADR de la CCI (“Reglamento ADR”), denominado
en inglés ADR Rules of the International Chamber of Commerce,
reemplaza a Reglamento de Conciliacién de la CCl que desde €l
primero de enero de 1988 habia estado en vigor y que no habia pro-
bado tener éxito.

Al amparo del Reglamento, €l acronimo “ADR” representael con-
cepto “amicable dispute resolution” adiferenciadel término comin-
mente conocido como “alternative dispute resolution”. Lo anterior
con laintencion de continuar empleando dicho término por su arraigo
en lacomunidad juridica einternacional, pero con el deseo de hacer
una aclaracion: dicho género de mecanismos no incluye el arbitraje,
adiferenciade lo que algunos expertos opinan o la practica seguida
en otras jurisdicciones.

Ante la diversidad de especies del género de MASC, e Regla-
mento toma una postura practica 'y de gran utilidad pues lgjos de
establecer una regulacion ampliay detallada, establece los cimientos
gue constituyen el tronco comun para que los procedimientos ADR
puedan ser llevados, al margen de que—atendiendo alas circunstan-
cias particulares del caso— las partes o0 €l tercero establezcan los
lineamientos que deseen.

Como parte del soporte que se deseadar al ADR, la CCl ha esta-
blecido una infraestructura nueva gque 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 Secretariado de
la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl para supervisar los ar-
bitrgjes llevados bajo sus auspicios.

3. EL proceDIMIENTO ADR

Se tratara el procedimiento ADR en sus siguientes facetas: (1) el
comienzo; (2) laseleccion del tercero; (3) lareunidn con € tercero;
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(4) losprincipiosdel procedimiento ADR; (5) laterminacion del pro-
cedimiento ADR; y (6) larelacion entre el ADRYy €l arbitrgje.

A. Comienzo del procedimiento ADR

El Reglamento establece una dicotomia en cuanto a comienzo del
procedimiento ADR atendiendo ala existencia (o no) de un acuerdo
ADR.

a) En presencia de acuerdo de ADR

Cuando existe un acuerdo de ADR, la parte que desee comenzar un
procedimiento ADR, o las partes en forma conjunta, deberan enviar
unasolicitud de inicio de un procedimiento al Secretariado de ADR
de la CCI que establezca: (i) los datos de las partes y sus represen-
tantes legales; (i) unadescripcién de la controversia con un estima-
do de su cuantig; (iii) ladesignacién conjuntadel Neutral o Tercero®
0, en caso de que ho exista una designacion conjunta, €l acuerdo que
especifique las caracteristicas que el mismo debe reunir a efecto de
su designacion por laCCl; y (iv) € anticipo del procedimiento ADR.

b) En ausencia de acuerdo de ADR

En caso que no exista un acuerdo ADR, una parte que desee comen-
zar un procedimiento ADR deberd enviar ala CCl una solicitud de
inicio que debera contener: (i) los datos de las partes'y sus represen-
tantes legales; (i) unadescripcién de la controversia con un estima-
do de su cuantig; (iii) una propuesta acercade las caracteristicas que
el Tercero debe reunir a efecto de su designacion por la CCl o una
propuesta de uno o més candidatos para su eleccion por las partes; y
(iv) el anticipo del procedimiento ADR. El requisito (iii) esoptativo.

% En lo sucesivo me referiré a “conciliador”, “Neutral” o “Tercero” como “Tercero”
por ser lanomenclatura que la comision de traductores al castellano del Reglamento ADR
(delacual € autor formé parte) prefirid. El viraje terminol égico en este estudio entre “ con-
ciliador” y “Tercero” obedece a que se comentan instrumentos distintos.
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B. Seleccién del Tercero

El éxito de un procedimiento ADR depende, en gran medida, del
Tercero. El papel que el Tercero jugara en el drama del ADR es no
solo crucia sino dificil por la destreza que deberd mostrar a efecto
de avenir alas partes del mismo.?

Lecorresponde alas partes designar al Tercero. S6lo en caso de que
las partes no logren llegar a un acuerdo lo haré por ellosla CCl. En
ambos casos debera procurarse que €l Tercero tengalas credenciaes
y habilidades que lo hagan apto para crear laatmosfera de confianza
necesaria para propiciar el didogo y, eventualmente, un arreglo.

Existe laposibilidad de objetar (no recusar) a Tercero, pero ello
debe hacerse dentro de los quince dias siguientes alanotificacion de
su designacion y expresando |as razones que motivan la objecion.

Es posible que @ Tercero sea un drgano colegiado sin que necesaria-
mente €l nimero seaimpar. Lo anterior por razones obvias: no es nece-
sario que exista un mecanismo que resuelva el problema derivado de
lafalta de acuerdo en la solucion. Esto puesto que en general la solu-
cién vendradelas partes o, en todo caso, es unamerarecomendacion.

En caso de que la especie del mecanismo ADR requiera que el
Tercero emitala“recomendacién” (o como seaquelas partes|o bau-
ticen) seré necesario establecer en el acuerdo que motive € procedi-
miento laforma en que dichalaguna se resolvera, puesto que €l Re-
glamento ADR no establece nada al respecto, correctamente, en mi
opinion. En caso de no establecerse nada al respecto, existe la posi-
bilidad de que cada Tercero emita su propia recomendaci on.

C. Deber dereunirse con el Tercero

Las partes, al someterse a su procedimiento de ADR, se comprome-
ten aseguir dicho procedimiento por |0 menos hastalaprimerajunta

% Invitoa lector apensar en las ocasiones en las que hatenido que resol ver discusiones
en las cuales las partes estan irritadas. Ahora piense que debera saber cuando apelar ala
razén, cuando a lamoral, ala conveniencia, y demas circunstancias de |las que tenga que
echar mano aefecto de (aveces) hacerle ver aunaparte que“un mal arreglo esmejor que un
buen pleito”, jy todo ello sin poder decirle por qué!, asumiendo que lacontraparte hasolici-
tado que ciertainformacidn se mantenga como confidencial.
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con el Tercero. Lo anterior constituye un hito en los antecedentes
de los MASC, por lo menos en lo que se refiere ala mediacion y
conciliacion, puesto que al ser su naturaleza voluntaria, lacladusula
que los contemplara carecia de contenido obligacional que le diera
ef ectos practicos.

Anteel conflicto anterior, en e sentido de como hacer Util el com-
promiso de mediar cuando por su naturalezaes voluntario, el Regla-
mento ADR encontré un justo medio: obligar a que, si la clausula
ADR tiene lengugje obligatorio, las partes tengan la obligacién de
agotar laprimerajuntacon el Tercero antes de proceder con arbitraje
o litigio. Larazdn de esta medida fue propiciar los elementos para
que las partes efectlen las pléticas acerca de la controversiay se
mejoren las posibilidades de resolver amigablemente la misma.

D. Principios del procedimiento ADR
a) Objetivos

El Reglamento ADR dela CCl tiene por objeto contar con un proce-
dimiento que sea lo mas rdpido, agil y bajo en costos posible. A su
vez, se ha disefiado con miras a que las partes tengan el mayor con-
trol posible del procedimiento.

b) Mediacion como solucidn en ausencia de pacto en contrario

La solucién préctica que ha adoptado €l Reglamento ADR es esta-
blecer que, en caso de que las partes no logren acordar la especie de
ADR aemplear, lareglageneral serdlamediacion.

Como se menciond con anterioridad, lamediacion esel mecanismo
por virtud del cual un Tercero actda como un conducto que facilite
gue las partes lleguen a una solucion negociada de su controversia.
Lo anterior se realiza mediante juntas confidenciales entre cada una
de las partes y €l Tercero designado, conocidas como “caucus’, en
las que las partes pueden hablar libremente con el Tercero sin nece-
sidad de preocuparse por gue éste transmita a las otras parteslo alli
mencionado, puesto que las mismas son confidenciales.
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No obstante que la mediacion es el método establecido en ausen-
cia de pacto en contrario, las partes pueden pactar el método que
juzguen mas conveniente. La clase de método que las partes escojan
serd dependiente de las circunstancias del caso. Los elementos que
pueden influir son, por gemplo, larelacién entre las partes, la cultu-
ra de negocios de las partes, |0 posicionado de las partes en la con-
troversia, la psicologiaimperante al momento de la controversia, 1o
desgastada de la relacién, € deseo de las partes de mantener una
relacién de negocios, la sofisticacion de las partes, la solidez de la
postura legal de las partes, entre otros.

E. Terminacién del procedimiento ADR

A efecto de eliminar ambigledadesy la posibilidad de que el proce-
dimiento ADR le reste celeridad ala solucion de la controversia, €l
Reglamento ADR ha establecido causales que, de presentarse, dan
por terminado el procedimiento ADR. Estas son:#

 Lafirmade unatransaccion.

 Lanotificacién por una (o més) delas partesal Tercero de su deci-
sién de no continuar con el procedimiento ADR.

» El agotamiento del procedimiento ADR.

» Lanotificacién del Tercero de su opinién en el sentido de que €l
procedimiento ADR no lograra resolver la controversia entre las
partes.

» Laexpiraciondel término establecido parael procedimientoADR.

» LafatadepagoalaCCl.

» Lafatade designacion del Tercero.

No se abundara sobre las causales por dos motivos. en su gran
mayoria son auto-explicativas, y hacerlo rebasaria €l propdésito de
este estudio. Tan s6lo mencionaré que resulta de gran utilidad dejar
claro qué situaciones daran por terminado el procedimiento ADR, a
efecto de que la utilizacién del mismo no se torne contraproducente
como resultado de demoras 0 malentendidos.

27 Articulo 6(1) del Reglamento ADR.
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F. ADRyArbitraje

En ocasiones pueden surgir dudas acercadelarelacién que guardael
uso del Reglamento ADR con € arbitraje. La respuesta es smple.
Ambos reglamentos son complementarios, puesto que si 1os esfuer-
zos de resolver una controversia con base en labuenafey el espiritu
de cooperacion son infructuosos, de asi pactarse, podrarecurrirse a
arbitrgje parallegar aunadecisiéon con fuerzalegal. Sin embargo, la
clausula que contenga el binomio ADR/arbitraje debe ser redactada
con cuidado para que, adecudndose a las necesidades del caso, se
evite que una constituya un obice para el buen funcionar de la otra.

V1. Comentario final

El desarrollo de los mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias es un fendmeno encomiabl e que en tiempos recientes ha pre-
sentado avances importantes. Los mismos deben encontrar unares-
puesta en el foro mexicano desde dos puntos de vista. Por principio
de cuentas, del lado del legislador: lanueva L ey Modelo sobre Con-
ciliacién Internacional debe ser adoptada en M éxico.

Por otro lado, la siguiente respuesta, que conlleva un reto, recae
en los hombros de | os practicantes: debemos entender |a utilidad de
lainstitucion a efecto de emplearla cuando los intereses de nuestros
clientes puedan ser megjor servidos mediante la misma. Si bien los
MASC pueden ser Utiles en diversas circunstancias, no todo proble-
ma es apto para encontrar una solucion mediante los mismos. Lo
dificil —como todo en lavida— es saber aquilatar €l justo medio y/
o los casog/circunstancias que lo justifican. Es esto, entre otras co-
sas, |0 que hace que el derecho (y su practica) rebase las caracteristi-
cas de una ciencia para caer —con frecuencia— en un arte.

Los MASC son una herramienta que, si bien no es nueva, hasido
poco empleada. En la experiencia del autor pocos practicantes en
verdad conocen la utilidad de dichas herramientas y, aun conocién-
dola, se percatan de los casos en los que puede ser de utilidad. Esta
observacion aplicainclusive al autor mismo. Debo confesar que des-
pués de bastante tiempo de haber estudiado €l temay aun habiendo
tenido experiencias en materia de MASC, en las Ultimas revisiones
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de este articulo me he percatado que una negociacion pudo haberse
encauzado mediante MASC.?® Por consiguiente, invito al lector a
hacer un andlisis acerca de las negociaciones, diferencias y demas
casos que hamanejado y que posi blemente pudieron haberse canali-
zado con alguin MASC.

% Si dealgo puede servirle al lector, mencionaré que realicé la propuestaalas partesy,
no obstante varias (intensas y con frecuencia hostiles) pléticas acerca de la solucién, las
partes acudieron al procedimientoy, alafecha, va por buen camino. Me veo imposibilitado
de dar més detalles por razones de confidencialidad.
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